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El Proyecto de Ley de Contratos

del Sector Piblico otorga una nueva calificaciéon
de «tarifa piblica» a las contraprestaciones
que pagan los usuarios de los servicios piblicos

Y, en concreto, del servicio municipal del agua
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La naturaleza juridica de la contraprestacién por la utilizacién de los servicios publicos
—y, en particular, del servicio municipal de abastecimiento de agua potable— cuando
son prestados en régimen de derecho privado por concesionario o empresa de economia
mixta ha sido objeto de una larga polémica como consecuencia de su confusa regulacién
legal. Ahora, el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico trata de zanjar el debate
al disponer que la contraprestacion por el servicio reviste el cardcter de una «prestacion
patrimonial de cardcter publico no tributario» en todos los casos en que sea prestada por
un concesionario o de forma directa mediante personificacién privada, y regula algunas
de las notas que la van a caracterizar.

El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado por el Congreso (BOCG de 10 de
agosto del 2017) y que sigue actualmente su tramitacién en el Senado, pretende zanjar la «inter-
minable» polémica que se ha suscitado en los Ultimos afos sobre la naturaleza juridica de las con-
traprestaciones que pagan los usuarios de servicios pUblicos, que se ha manifestado con especial
intensidad en el servicio municipal de suministro de agua domiciliaria prestado por un concesio-
nario o por una empresa mixta participada por el Ayuntamiento. La regulacién legal actualmente
vigente es poco clara, pues, si bien el articulo 2.2a de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT),
califica de tasas los tributos cuyo hecho imponible sea la prestacién de servicios en régimen de
derecho publico de recepcién obligatoria para los usuarios, su segundo pdrrafo, que extendia esta

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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naturaleza a los servicios prestados bajo «cualquiera de las formas previstas en la legislacién ad-
ministrativa para la gestién del servicio publico», fue suprimido por la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible.

Tras esta reforma, la Direccién General de Tributos se pronuncié en el sentido de que, si un ente
local gestionaba directamente sin ningUn tipo de delegacién el servicio pUblico, debia exigir una
tasa, pero, si la entidad que gestionaba el servicio pUblico era una sociedad privada municipal o
una empresa privada por medio de un contrato administrativo de gestién del servicio, las contra-
prestaciones no podian ser calificadas de ingresos de derecho pUblico, sino de ingresos de derecho
privado (Informe de 26 de julio del 2011, N/REF 2011-28394).

Varios pronunciamientos del Tribunal Supremo siguieron este criterio, pero una mds reciente Sen-
tencia del este tribunal de 23 de noviembre del 2015 (rec. n.2 4091/2013) ha vuelto a concluir, tras
un andlisis de la normativa y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que «el servicio de
suministro y distribucién de agua potable debe ser objeto de una tasa (art. 20.4t LHL). [...] Las
contraprestaciones que satisface el usuario del servicio de suministro de agua potable prestado
mediante concesidn deben ser calificadas como tasas, con independencia de la modalidad de
gestién empleada. Incluso en los casos en que el servicio es gestionado por un ente publico que
actia en régimen de derecho privado». La sentencia se fundamenta, en especial, en la doctri-
na sentada por el Tribunal Constitucional, sobre todo en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 185/1995, conforme a la cual la forma o régimen de prestacidn de un servicio por parte de su ti-
tular no afecta a la naturaleza de la contraprestacién, siendo lo esencial para su calificacién como
tasa el «determinar si estamos ante prestaciones coactivas por servicios de cardcter obligatorio,
indispensables o monopolisticos».

Este criterio, sin embargo, sigue sin ser compartido por la Direccién General de Tributos del Esta-
do que, apoydndose en la jurisprudencia anterior, emitié un nuevo informe reiterando su postura
(Informe de 8 de abril del 2016, N/REF 2016-03364).

Asi las cosas, se hacia evidente la necesidad de dictar una norma que, con transparencia y rigor,
viniera a aclarar esta cuestidn, en especial porque las consecuencias de una u otra interpreta-
cidén revisten gran trascendencia. En efecto, la calificacién como tasa de la contraprestacién que
pagan los usuarios, incluso cuando el servicio sea gestionado por una empresa privada, supone
que participa de la naturaleza tributaria y de los principios y garantias que conllevag; que se en-
cuentra sometida a la necesaria aprobacién de una ordenanza fiscal; que su cuantia no puede
exceder del coste de la prestacion del servicio como mdximo; que dicha cuantia no tiene que some-
terse al control que corresponde a las comunidades auténomas en materia de precios autorizados;
y que serd el Ayuntamiento, y no el concesionario, quien habrd de llevar a cabo la ejecucién del
cobro mediante el procedimiento de apremio. Ademds, en lo que afecta a la financiacién de los
proyectos, la naturaleza de tasa impide que los derechos de cobro por la prestacién del servicio
puedan ser pignorados en garantia de los créditos que se otorguen. Tales limitaciones no existen si
se opta por calificar el pago de los usuarios como tarifa o precio privado.
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Tal como hemos adelantado, el Proyecto de Ley de Contratos del Sector PUblico pretende zanjar
el debate, pero no lo hace calificando las contraprestaciones de tasas, sino de «prestaciones patri-
moniales de cardcter pUblico no tributario».

En efecto, la disposicidon adicional cuadragésima tercera del Proyecto de Ley de Contratos del
Sector PUblico dispone que «[l]Jas contraprestaciones econdmicas establecidas coactivamente que
se perciban por la explotacién de obras pUblicas o la prestacién de servicios publicos, de forma
directa mediante personificacién privada o gestién indirecta, tendrdn la condicidén de prestacio-
nes patrimoniales de cardcter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de
la Constitucién»; en particular, afiade, «tendrdn tal consideracién aquellas exigidas por la explo-
tacién de obras o la prestacidén de servicios, en régimen de concesién, mediante sociedades de
economia mixta, entidades pUblicas empresariales’, sociedades de capital integramente piblico y
demds férmulas de derecho privado».

Estas previsiones se completan con las modificaciones que las disposiciones finales del Proyecto de
Ley introducen en la Ley 8/1989, del Régimen Juridico de las Tasas y los Precios PUblicos General
Tributaria (disp. final novena), en la Ley General Tributaria (disp. final undécima) y en la Ley Regu-
ladora de las Haciendas Locales (disp. final duodécima).

Lo que hace el proyecto de ley es configurar estas contraprestaciones econdmicas que se perciban
por la explotacién de obras pUblicas o por la prestacién de servicios pUblicos como una nueva mo-
dalidad de las «prestaciones patrimoniales de cardcter pUblico no tributario», segin la categoria
que ya prevé para el dmbito local el articulo 2.2 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

Esta categoria financiera se distingue tanto de las tasas como de los precios pUblicos. Que no se
trata de una tasa resulta claro al configurarse como prestacién piblica de cardcter no tributa-
rio e introducirse una nueva disposicién adicional primera de la Ley General Tributaria que las
distingue de las prestaciones tributarias que se concretan en la tradicional tipologia de tasas,
contribuciones especiales e impuestos. Y que esta nueva categoria se configura como algo distinto
de los precios puUblicos resulta de su exclusién expresa de la aplicacién de la Ley 8/1989, de Tasas
y Precios PUblicos, por la disposicién final novena del proyecto de la ley. La categoria de precios
pUblicos no resultaria en ningUn caso adecuada cuando se trate, como es el caso, de contrapresta-
ciones que revistan cardcter obligatorio e indispensable, pues estd disefiada por la citada Ley de
Tasas y Precios Publicos para servicios o actividades que «sean de solicitud voluntaria por parte
de los administrados» (art. 24).

T El proyecto da respuesta aqui a la duda que suscitaba el régimen aplicable a los supuestos en que el servicio
publico se gestiona mediante personificacién puUblica (entes pUblicos empresariales). Para solventar esta
cuestion, el proyecto equipara los entes pUblicos empresariales (entidades que se crean mediante un instrumento
publico de personificacidn, pero que sujetan su régimen de actuacién al derecho privado) al resto de los entes

privados en cuanto a la aplicacién del régimen de tarifa.
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A estas contraprestaciones patrimoniales de cardcter pUblico no tributarias, el proyecto de
ley las denomina tarifa cuando las regula en relacién con los concesionarios de obras y servi-
cios (arts. 257 y 289, entre otros). En la previsiéon de esta figura se aprecia la voluntad del legis-
lador de aplicar una solucién intermedia que respete por un lado la citada doctrina del Tribunal
Constitucional, pero que evite al tiempo su calificacién como tasa para dotar a los Ayuntamientos
y al resto de las Administraciones PiUblicas de una mayor flexibilidad financiera en su gestién. En
particular, estas nuevas «tarifas», al no revestir naturaleza tributaria, no tendrdn que someterse
ni a los requisitos ni al procedimiento de aprobacién de las ordenanzas fiscales previstos en los
articulos 15 a 17 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

Interesa sefalar que existen ya algunos antecedentes de aplicacidén de una categoria finan-
ciera de este tipo, pudiéndose citar en este sentido, sin dnimo exhaustivo, los ingresos regu-
lados que percibe Aena, S. A. (conforme a lo indicado en el articulo 68.2 de la Ley 21/2003,
de 7 de julio, de Seguridad Aérea), o la tarifa que percibe la entidad prestadora del ser-
vicio puUblico de abastecimiento de agua en alta mediante las instalaciones que integran
la red Ter-Llobregat (segin lo dispuesto en el articulo 39 del Decreto Legislativo 3/2003,
de 4 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la legislacién en materia de
aguas de Catalufia).

En el caso que nos ocupa, las tarifas se regirdn por lo dispuesto en la Ley de Contratos del Sector
PUblico y en el resto de las normas legales que ésta modifica. De la regulacién (bastante incom-
pleta y dispersa) que contiene el proyecto podemos destacar de forma resumida los siguientes
aspectos en lo que aqui interesa:

— Enelcasodela Administracién local?, las tarifas se requlardn mediante ordenanzas locales con
la Unica especialidad de que durante su procedimiento de aprobacién «las entidades locales
solicitardn informe preceptivo de aquellas Administraciones PUblicas a las que el ordenamiento
juridico les atribuyera alguna facultad de intervencién sobre las mismas» (nueva redaccién del
articulo 20 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales introducida por la disposicién final
duodécima). Con ello, estas tarifas quedan sometidas a un «control de baja intensidad», por
cuanto el informe que emita el Estado o la comunidad auténoma que ejerza las facultades de
intervencidn no reviste cardcter vinculante.

2 Nada dice el proyecto de cudl debe ser el procedimiento de aprobacién de estas tarifas en el resto de las
Administraciones Pdblicas, pues, al margen del respeto al principio de legalidad (que puede considerarse
cumplido con su previsién en la futura Ley de Contratos del Sector Piblico si la tarifa se enmarca en un
contrato sujeto a esta norma legal), deberia deslindarse la aprobacién de la tarifa aplicable al contrato del
acto de adjudicacién de éste (al igual que sucede, por ejemplo, en la aprobacién de los proyectos de una
obra pUblica).
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— Para los servicios prestados por concesionarios?®, estas tarifas se fijardn en funcién de su utili-
zacién por los usuarios del servicio y serdn revisadas, en su caso, en la forma establecida en el
contrato, que se ajustard, en todo caso, a lo previsto en el capitulo Il del titulo lll del libro primero
de la Ley de Contratos del Sector Pdblico.

— Hay que entender que el cobro de las tarifas podrd ser exigido en via ejecutiva mediante el
procedimiento de apremio por el Ayuntamiento o la Administracién PUblica competente,
aunque el servicio sea prestado en régimen privado por concesionarios o empresas mixtas o
de forma directa mediante personificacién privada. Asi parece indicarlo su configuracién por
el proyecto de ley como una de las dos categorias en las que se subdividen las «prestaciones
patrimoniales de cardcter pUblico», que pasan a ser definidas por la Ley General Tributaria
como «aquellas a las que se refiere el articulo 31.1 de la Constitucién que se exigen con cardcter
coactivo» y que comprenden estas prestaciones y las tributarias. Ademds, en el dmbito local,
el citado articulo 2.2 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, que pasard a serles de
aplicacién, expresamente dispone que «para la cobranza de los tributos y de las cantidades que
como ingresos de derecho puUblico, tales como prestaciones patrimoniales de cardcter pUblico
no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias, debe percibir la Hacienda de
las entidades locales de conformidad con lo previsto en el apartado anterior, dicha Hacienda
ostentard las prerrogativas establecidas legalmente para la hacienda del Estado, y actuard,
en su caso, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes»*.

— Por lo que respecta a su posibilidad de pignoracién en garantia de los créditos otorgados al
concesionario, entendemos que por ser prestaciones publicas serd precisa la autorizacién de
la Administracién competente®.

Habria sido también deseable que el proyecto hubiera establecido el régimen juridico aplicable a las tarifas
cuando el servicio pUblico esté gestionado de forma directa mediante personificacién privada, dado que hay
que entender que en estos supuestos no resultardn de aplicacién las disposiciones previstas en el proyecto
de ley para los medios propios. Sirva como ejemplo la cldusula sexta del Convenio de Gestidén Directa de la
Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, S. A., de 16 de agosto del 2017 (BOE del 25 de

agosto).

El posible cobro en via ejecutiva plantearia la cuestidon de si serd necesario, para cumplir el procedimiento
legalmente establecido, abrir con cardcter previo un procedimiento administrativo de pago voluntario,

adicional al plazo ordinario de cobro de la tarifa.

> En el caso de un Ayuntamiento, en cuanto la pignoracién afecta a su régimen, entendemos que serd necesario
también que —al igual que se prevé para su aprobacién—la Administracién que ejerza las facultades de

intervencién sobre el municipio emita un informe preceptivo, pero no vinculante.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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